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I 平成 19年最高裁第二小法廷決定
平成 19年4月 13El，最高裁は， r}本感器j と称する機器1)密使掃して，
パチンコ鹿内に設置されたパチスロ機2)から不正にメダノレを取得したという
を前提として，きわめて興味深い決定全下した。第一審判決の認定
した事実の概要は，次のようなものであった。被告人は， 1995年 9月23日
の午後，キLi援市街症のパチンコ鹿内に設置されたパチスロ機で遊技討をした
際，自力でボーナスゲームを引当てた後に，身体に臨霞・装着していた f体
感器Jと称する電子機器を用いて大当たりを引当てるためのストップボタン
の押し}I顔(押し鼠)を判定したうえ，ストップボタンを操作して大当7こりを
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連続して発生させる絵柄をそろえることに成功し，合計約1，524枚のメダノレ
営不正に取得した。また，被害自舗で、は不正なパチスロ遊技そ行うために使
用される体感器のような特殊機器の自内への持込みを許しておらず，もとよ
り体感器を用いた遊技も禁止して，その旨を1吉内に掲示するなどして客に告
知しており，被告人もそのことを認識していた。このような事実について，
最高裁は， 1本件機器[=体感器〕がパチスロ機に護接には不正の工作ないし
影響を与えないものであるとしても，専らメダノレの不正取得を目的として上
記のような機能を手ぎする本件機器を{吏用する意図のもと， これを身体に装着
し不正取得の機会をうかがし、ながらパチスロ機で遊戯すること自体，通常の
遊戯方法の範囲を逸税するものであり，パチスロ機を設置している庖舗がお
よそそのような態様による遊戯を許容していないことは明らかである。そう
すると，被告人が本件パチスロ機……で取得したメダノレについては，それが
本何二機器の操作の結果取得したものであるか否かを?関わず，被害届舗のメ夕、
ノレ管理者の意思に反してその占有を し自己の占有に移したもの」とし
て，窃盗罪の成立を認めたのである(絞二小決平成 19年 4月日目別集 61巻 3号
340頁， '1司例持毅 1982号160fif)。
本決定の内容については後に検討するが，窃盗罪の成立を認めるに当たっ
て，被害者(被答版記10の意思内容をことさらに強調し，それに反した遊技
方法であることを根拠としている点は，従来の窃盗事案とは大きく異なるも
のであるように思われる。窃盗罪の成立に被害者の意思内容が無関孫ではあ
りえないとしても，本決定のように，被害者の意思だけに成立が左右される
窃盗事案があると解されるような理由づけが適切かどうかは，慎重に検討さ
れなければならない。また，本決定は，体感器の{吏周目的で詰内に立ち入っ
た点、について，建造物侵入罪の成立を当然に認めるものでもあり，管理者の
意思を強調することで住居権説4)の立場佐前提とする近時の判例!と軌を?ーに
するものである。その意味で，住居・建造物侵入罪との関係でも，被害者の
意思内容こそが犯罪の成立を左右するという立場を明らかにしたものと言う
ことができる。
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そこで，本稿においては，平成 19年の最高裁決定の事案を手がかりとし
て，窃盗罪と建造物箆入罪の成否について，被害者の意思(内容)が重視され
ることの窓義とその是非ぞ検討することにしたい。
I パチンコ践で、の不正遊技と窃盗罪
(1) t窃取j概念の抽象性
刑法235条は， r他人の財物を窃取した者j を窃盗罪として処罰すること
を明示している。しかし，窃取の概念や内容については具体的に普及すると
ころがないc そのため，判部は， r窃取トハ物ニ対スノレ他人ノ所持テ{侵シ其
意ニ皮シテ窃ニ之テ自己ノ所持ニ移スコトテ云〔ァJ と定義し(大手日大.iE4年
3月 18日jflj録21絡 309頁)， r窃議罪ノ成立ニハ他人ノ所有物ニ関シ不正領得ノ
意思、テ以テ其所持テi侵害シ事実上之テ自己ノ支配内ニ移スノ事実アノレコトテ
要スJとしている(大半日大正8年2月 13日別録 25綴 132J[)。 また，学説におい
ても， r窃取とは，目的物の出有者の意思に反して，その占有を侵害し，そ
の物そ自己または第三者の占有に移すことであるj との定義(類似の主主義合会
めて)が広〈定著しているところである5)。しかし，こうした定義によるに
しても， r窃取j概念は，必ずしも自明のものとはなりえず，結局のとこ
ろ，財物の大小や形態，移動の難易，出有者の窓思内容や現実的支配の軽度
などから，総合的に判断せざるをえないものとなっている。窃盗罪における
笑行の着手時期や既遂時期をめぐって多くの事関特決が見られるのも 6)，こ
うした事矯を如実に反映するものである合王子成 19年の最高裁決定の事案
も，まさに具体的な事実との関係で， r窃取j概念と窃盗罪の実行の
期が開題とされたものであった。
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(2) 古典的な事案
1 1930年に最初の届舗が開設されたパチンコ遊技は，戦争による一時的
な中断を経験しながらも，終戦後に復活してから後は大衆娯楽の中核的な地
位を占めるようになり，産業として目ざましい躍還を遂げた。それにとも
なって，不正な手段によるパチンコ玉の取得という事態が横行するようにな
り，多くの裁判明が見られることになった。
そのほとんどは，当たり穴に玉をナ入れさえすれば当然に玉が出てくるとい
うパチンコ機械の装賓の特'性に着目して，パチンコ遊技の際に強力な磁芯ぞ
用いて，本来は外れ穴に入るはずの玉を当たり穴に誘導して出玉を取得する
という形態のものであり，いずれにおいても窃盗罪の成立が異論なしに認め
られてきた九最高裁も，昭和 31年決定において， I磁石を用いて遊技場の
パチンコ機械から玉ぞ取る所為は，たとえ，その目的がパチンコ玉を景品交
換の手段とするものであったとしても，経営者の意思にもとづかないで，パ
チンコ玉の所持そ自己に移すものであり……パチンコ玉につきみずから所有
者としてふるまう意思を表現したものj としていた(最二小決昭和 31年 8Fl 22 
8剤薬 10 巻 8~ラ 1260 頁)。この苦手案は直接的には不法領得の意思の存容が争わ
れたものであったが，磁石を利用した出玉の取得そ窃取と見る点は当然の前
提とされていたのである 8)。
2 磁在以外の仕掛けや器具ぞ用いた事案においても，窃盗罪の成立は当
然のものと考えられていた。セノレロイド板そパチンコ機械内部の釘の近くに
しかけて，はじいた種玉ぞ当たり穴に誘導しようとした事案においては，セ
ノレロイド板そ機械内部に挿入しようとしてガラス麗下部の掠に押し当てた時
点、で窃盗の着手が肯定されていた(東京高判昭和 35年 1月 19日判例タイムス 101
号 42支)。また，パチンコ機械の裏側部分に紡績糸ぞ結びつけ，それを引け
ば去が出るようにしたうえで，その紐の下端を前額五出口にま震らしておき，
その紐を引いて王佐取得したという事案においても， I原判決の是認する第
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一審判決が……窃滋と判示したことは正当で、あ〔るJ とされていたのである
(最三小半Ij昭和 29年10河口日前条8巻 10号 1591質問。
なお，判例のなかには，玉の大きさが正当支よりも小さいために的中率が
高い不正玉を用いて出玉を取得した事案について，景品交換段階での詐欺罪
の成立ぞ認めたものがあるが(治三小決昭和初年4FI 2i日別条8巻4号 546][)， 
窃盗罪での立件も充分に可能な事業であったように思われる 10)。
3 以上のような，パチンコ遊技における古典的な事案で出玉の取得に窃
盗罪が認められるのは，道具(磁石，セ/レロイド抵 i変筏の小さい司'IE玉)や仕掛
け(糸)を使用することによって，パチンコ玉{こ対するパチンコ践の
思を{侵害しているだけでなく，パチンコ践による玉の占有を物潔的に排除し
たうえで，自己の占有下に移しているからにほかならない。したがって，取
得したパチンコ玉全体のなかに正当な方法で取得した出玉が混在していた場
合であっても，全部の玉を全体として観察したうえで，その全体について窃
盗の既遂罪が成立するという結論が導かれることになる。もっとも，取得し
た玉の全体について窃議罪の成立が認められた事案は，いずれも全体の玉に
占める正当玉の割合がきわめて小さかったものであり，判例もその点を強調
していた(前掲綬淡昭和 29年4月2i臼，東京高'fIH昭和 29年1月初日来高]flj終報5巻
1号 438][，東京i白羽昭和 43今o4汚 26臼束尚lfljf待毅 19巻 4-~子 93 頁)ことは注意す
る必要がある 11)。
(3) I体感器jを箆用した従来の事案
パチスロ機の急速な普及にともなって，パチンコ自における不正遊技
の事案は，パチンコi撲に対するものから次第にパチスロ機を対象とするもの
へと推移していくようになった。もっとも，当初の事実は，外概からパチス
ロ機lこ器具を直接に取り付けてメダルぞ不正に取得するという，パチンコ玉
の不正取得ーの事案と同様の手口によるものにすぎなかった。その典型は東京
地判王子成3年 9月 17日の事案であり，被告人がパチスロ識のメダノレ投入口
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にセノレロイド様の機器営差し込んで，メダノレ読み取り用の感知装寵に呉常反
応令組こさせてメダノレのクレジット表示枚数を増加させたうえで，メダノレ排
出ボタンを押してクレジット表示枚数に相当するメダノレを不正に取得したと
いうものである。この事案の誼接的な論点は，窃議罪の実行の着手時期およ
び既遂時期，窃掻の成立範臨(被答)であったが，東京地裁は，セルロイド
様の機器そメダノレ投入口に差し込んだ時点に窃躍の着手lJ:'認め，メダノレの払
出しを受けた事実に既遂を認める一方で，メダノレ受鼠に残っていたメダノレの
数から正規のクレジットの最大限度である 50枚を控除した枚数そ窃盗によ
る被害として認定した(東京地特平成3年 9月1i日判例時報 141i号141}l[)。
その「事案の構造は， 20年代のパチンコ機営利用した場合と著しく異なる
わけではないから，基本的に窃盗罪が成立することについては疑義がないj
と指摘されているように12)，窃盗罪の成立自体は当然視されるものであり，
その点についての異論は全く見られないお)。その意味で，この事案は，遊技
対象となる機器の種類が異なるだけで，その実態は古典的な事案に属するも
のであった。また，パチスロ機のプログラムを援製したうえで裏ロム(大当た
ちの磁ヰK~上昇させるような改迭を施したロム)を作成し，正規のロムと交換して
メダルを不正に取得する事案ふ古典的な事案に属するものと言えよう。
2 その後，器具の取り付けのような，明らかに違法な(窃盗罪の成立が当然
に常定されるような)方法による類型は減少し，パチスロ遊技の技術的介入度
の高さに着目して，通常の攻略法の延長上にあるとの触れ込みによる不正遊
技事案が横行するようになった。ひとつの例は，イヤホンそ介したメトロ
ノームを利用してパチスロ機の乱数周期に同期させ，最適のタイミングを
計って遊技者自身の手指でストップボタンを押す方法であり，他の例は，何
らかの形で体感器を利用する方法である。パチンコ屈においては，いずれに
ついても不正な遊技方法として禁止措置がとられているが，前者の遊技方法
が窃盗罪として立件された事例は存主しないようである。他方，後者のもの
については，窃盗罪として立件された事例が多く見られ，そのような扱いが
通常化していると言ってよい。
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後者の類型のものが立件された事例として，ソレノイドを付属させた体感
器を用いて，ソレノイドの作用で、パチスロ機のスタートレパーを直接に上下
させてき当選確率を上昇させ， メダノレを不正に取得した事案(東京高事j王子成 15
年7月8B'fiJ例終報 1843号 15i][)や， ソレノイドと左手親指ぞ釣糸で結んだう
えで左手続指をパチスロ機のスタートレバーに龍~， ソレノイドが動くと釣
糸が引っ張られて左手親指が岳動的にスタートレバーを押し下げるという方
法によって当選確率念上げ，メダノレを不正に取得した事案{京都地純平成 16
iF1月9日LEX/DBJ之獄議長子28095106)において，いずれも窃盗罪の成立が認め
られている。また，ソレノイドを併用しない事例として，体感器から人体に
徴電流を流して筋肉を収縮させ，それによって手指な自動的に動かしてパチ
スロ機のスタートレバーを機械的に押し下げさせるという方法で当選確率を
上げ，メダノレを不正に取得した事案においても窃盗罪の成立が認められてい
る(宮崎地裁者[l波文字日平成 16年2月5日特例終報 1871号 14i][)。
3 これらの事案に窃盗罪の成立が認められるのは，機器の動作や機器と
一体となった人体の機械的動作が介入している場合は，誼接的に器呉を使用
する古典的な事業と実質的に間じであるとの認識が共有されているからであ
ろう 14)む他方，これらの事案に窃盗罪の成立な認めることに批判的な立場も
見られる。たとえば，本出教授は，王子成 16年の宮崎地裁都域文判について，
fスタートレパーを押し下げる器lこ，腕の擢康状態や反射神経の簡体差が影
し，また押し下げるタイミングぞ把握する億人の意思や能力・技能が介在
する余地がある」ことを理由に窃議葬の成立を否定し15hソレノイドの作用
によってスタートレバーが動かされた東京高判平成 15年の事案についてさ
え， i使用が禁止された特殊機器でスタートレバーを押し下げているとは
いっても，それぞ理由lこパチスロ機内に管理されたメダルの位寵関係を変化
させ，外部に排出されたと認定することはできないj として窃盗罪の成立を
否定している 16)。このような結論の相違は，これらの事案におけるメダノレの
不正取得行為が， i慰物に対する他人の占有を排除して，自己の占有下に移し
たJ(窃取した)と雷えるか， という点についての評舗が異なるからである。
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もっとも，判例においても，機器の動作だけに頼る場合を別にして，機器
と一体となった人体の機械的動作が介入している事案については，多少なり
とも行為者の身体的能力等が結果に影響ぞ及ぼしうることに配慮、して，体感
器合使用した場合の当選確率の上昇が具体的に認定され，体感器の{吏用とメ
夕、ノレの不正取得との関連が向題にされている点は注意しなければならない。
たとえば，平成 16年宮崎地裁都城支判は， r本件体感器 ~f吏尽した場合，
ビッグボーナスの場合，当選確率は約九倍となるのであり，そのことにより
通常のスロット遊技とは異なる極めて高い確率で当選伝導くことになるj と
していた。それは，パチンコ浩の許容しない遊技方法によるメダノレの不正取
得が，明らかにパチンコ践の意思に反しているとしても，体感器の利用に
よって当選確率が高まったという関係が認定できなければ， r相手方の意思、
に反して財物を自己の支配下に置いた」とまでは言うことができないからで
ある問。ここには，窃盗罪の成立範霞を客観的に眼定しようとする態度を
見ることができる。こうした立場によれば，体感器使用事案に窃盗罪が成立
しうるとする前提に立ったとしても， r被害J;!iに設寵されている遊技機が予
定している確率よりも寵めて高い確率で，当選を意園的に出現させることを
可能とする不正な方法により，遊技用メダノレ 1221枚ぞ取得したとの証明は
ないj ような場合には窃盗未遂罪が成立するにすぎず(広島高利平成 17年6月
14日広島尚塁手裁判所刑事判決速報平成 17年4号 i頁)， r本件体感器一式に電源を入
れてこれを作動させたとしても，本件遊技機に対してきi選の確率の変動や誤
作動の効果を及ぼすことはできなかったであろうことが認められるjような
場合は実行の着手が否定される(具体約危険の発生がない)ことになる(徳島家
決平成 19年 2R 21日家主主月報59巻 6号 73]l[)則。
(4) 平成 19年最高裁決定とその検話
1 こうした判例の流れのなかにあって，平成四年最高裁決定の事案は，
従来の体感器使用事業と大きく異なり，体感器によってパチスロ機のストッ
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プボタンの押し績を判定したうえで，遊技者自身の手指でストップボタンを
押しただけにとどまる事案であった。それは，パチスロ機に対してi亙接の影
を与える事案でもなければ， ["機器と一体となったJ技術が介入するよう
な事案でもなく，機器による判定ぞ手がかりとした遊技方法そのものが不正
とされたものである。その本質的な構造は，イヤホンぞ介してメトロノーム
を利用した事案と異なるところはなかったと言ってよい。
第一審では格別の議論もなく窃盗罪の成立が認められた(札幌筏粉平成 1i
年 1汚16日約薬品1巻3号 363]i)のに対して，窃盗罪の講成要件不該当を主張
する控訴が申し立てられた。原審の札i院高裁は，裁判持には騒い刑に改正さ
れていた 235条を適用しなかったこと (6灸途反)を理由に第一審判決合破棄
したうえで，荊訴法 400条{亘書によって次のように判示した。すなわち，
「本件体感器は，本件遊技機の抽選乱数値ぞ特定することによって，いわゆ
るJACゲーム中に俵図棋が描う押しi僚を判別するという機能を有し，本件
遊技磯で大当たりを続発させるためのいわゆる押し屈が判定できるものと認
められ，このことは，本件体感器を使わない場合に比べ認めて高い確率で当
選に至ることが可能であるj としたうえで， ["本件体感、器の利用には棉誌の
技術ミケ要することをナ考慮しても，本件体感器な使用して俵図柄を?8連続揃
え，大当たりの連チャンそ確定させることは，まさに不正な方法により，メ
ダノレの占有を取得することになるのは明らかであって，窃盗罪の構成要件に
該当し，その能汚とメ夕、/レ取得との関に因果関係があることも明らかであ
〔る)J としたのである(札線高判平成 18iド6月22日間集61巻3号 364]主)。
確率の上昇~根拠として窃盗罪の成立を認めた原判決は，基本的に，従来の
体感器使用率倒における論理構造と共通したものであったと言えよう。
原料決に対する上告に対して，最高裁は，適法な理由がないとしたうえ
で， J!議権判断によって本稿の腎頭に引用した内容を明示したのである合
2 最高裁決定は，体感器の箆用がパチスロ擦に対する不正の工作でも
なく， il支援的な影響を与えない場合であっても，行為者が，パチスロ機を設
置している}苫舗が許容していないことを知りながら，通常の遊技方法の範顕
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ぞ逸脱した遊技方法によってメダノレを取得した， という事実を根拠として窃
磁界の構成要件該当性を認めた点， したがって，舎もっぱらメダルの不正
取得を自的として体感器を使用する意図で，体感器を身体に装着してパチス
ロ機で遊技を開始した時点に，窃盗罪の実行の着手が認められるとすること
になる点，その結果として，争体感器を装着した遊技によって取得された
メダノレは，体感、器の操作の結巣として取得されたものであるか否かを向わず
(体感器の使用の有無とも無関係lこl，また不正に取得されたメダルの量や割合を
開題にすることなしに，そのすべてについて窃盗罪が成立するとした点で，
明らかに，従来の体感器使用事案とは大きく異なるものであったl針。
こうした事情ぞ反映して，本決定に対する評価は，本決定を基本的に支持
する立場20)と全部的に批判する立場21)を南極として，窃盗罪の成立可能性
(争)を支持しながらも実行の着手時期に関する判断(雲)を批判する立場が
見られる 22)。以下，U)争③の個々の内容について検討することにしよう。
3 ①は， i窃取j概念を財物占有者の意思、内容だけにもとづいて構成する
か，それに何らかの客観的限定を加えるか， ということに関わるものであ
る。この点について，体感器な箆用することによる当選確率の上昇の認定を
前提としてきた従来の判例は， i窃取j概念を客観的に隈定しようとする意
留に出たものと言えよう c 他方，本決定がこのような関係を不要としたの
は，ひとえに本件事案の特殊性によるものである。体感器自体の動作や体感
器と一体となった人体の機械的動作が介入する従来の事案においては，当選
確率の上昇を客観的な要件として要求する場合，体感器の使用自体は容易に
確認できることから，使用された体感器がそのような機能を有していること
を?立証するだけで足りた。これに対して，体感器を利用することでストップ
ボタンの押しJI鼠を判定し，遊技者はその押し}/頂に従ってストップボタンを押
すだけであり，遊技者の格別の技術が必要とされない本件においては，体感
器が当選確率そ上昇させる機能を手ぎしていることの立証だけでは足りず，行
為者が実際に体感器の機能にもとづいてストップボタンな押した事実(体感
器使用による当選篠率の上昇の現実化)が立証されなければならないことになる。
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しかし，そのような は笑擦には不可能なことであり， r疑わしきは被告
人の利益にj という形での無罪につながりかねないものとなる23)。したがっ
て，本件事案に「窃盗罪の成立を認めるj という前提に立つ限りは，体感、器
使用による当選確率の上昇といった客観的要件を維持することはできず，財
物占有者の意思内容(被害!万舗のメダル管怒者の窓足、{こ反したこと)だけをヶ要件と
せざるをえなかったのである。これによって，最高裁は，窃盗罪の成立につ
いて，純粋意思説とも言うべき立場を明らかにした。それは， r客観的な授
害態様を重損してきた窃盗罪の理解を，一部変更するJ24)程度にとどまら
ず，財物占有者の意思舟容だけによって窃盗採の成立が左右される事案のあ
ることを正面から認めたものである。
しかし，やはり，財物占有者の意思内容だけにもとづいて窃議苦手の成立を
認めることはできないように思われる G 本件の事業においては，体感器はス
トップボタンの押し}I鼠を判定するだけのために利用されているにすぎず，遊
技者自身がストップボタンを押すことによって大当たりな連続させ，その結
果としてメダノレが取得されている。 したがって，メダノレの取得行為そのもの
は，客観的には，通常の遊技方法によってパチスロ機の通常の機能に従った
ものだと言わざるをえない。このような体感器の利用は，イヤホンを介して
メトロノームでストップボタンぞ押すタイミングを計った事案と奥なるとこ
ろがないc その意味で，本件の体感器を f一環の時計であるj とする弁護人
の主張は，本件の実態ぞ正しく認識したものである。本件においては，行為
者が f占有者の占有を排除して，自己の占有下に舵物を移転したj と言える
だけの関係ぞ認めることはできない。
他方，最高裁決定の告の部分を支持する立場には， r本決定と同様の論拠
は既にそれ以前の下級審判決において展開されているのであって，本決定は
その延長線にあると解される。したがって，これらの下綾審判決にあって
も，実襟上は，窃取行為において，その作用が目的物に及ぶか否かという
『客観的限界付け』 は意義含有しておらず， r占有者の意思Jに反する， r通
常の方法iを逸脱した占有移転という点が問題になっているj とするものが
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あり 25)，1パチンコやパチスロという遊戯が偶然の勝敗を競うゲームである
以上，どの程度まで当たりの確率を高めたかは，窃盗努の成否にとって決定
的な要素ではない。もし当選の確率を高めたこと自体が『窃取Jにあたるな
らば，遊戯者が時計やメトロノームぞ{吏って(いわば技量を高めて)メダノレ
喜子勝ち取った場合さえ，窃盗擦となりかねないJとするものがある26)。し
かし，このような指摘は，論理が逆転していると言わざるそえない。たしか
に，当選確率の上昇を要求してきた従来の判例は，窃盗罪の成立範顕の客観
的限界づけに充分に成功していたとは言いがたい。その点では， これらの指
摘は正しい。しかし，そのことが，客観的な限界づけを不要とする結論に霞
結してよいわけではない。このような指摘は，客観的限界づけが閤難な事例!
の存在宏指摘することで，窃盗罪の成立範屈を客観的にも限界づけようとし
てきた従来の半日開の努力を否定し去るものである。最高裁決定の舎の部分ぞ
支持するためには，日従来〕の判例の延長線にあるJと言うだけでは足り
ず，占有者の意思に反した遊技方法であることを前提としたうえで，窃盗罪
の成立を認めるに足りるだけの積極的な論誌が必要で、ある。これらの立場
ふ最高裁と問様に，本件事案に窃盗罪が成立することをき当然視するという
f結論を先取りしたものjだと言わざるをえない。
また，需物占有者の意思に反しているかについては，これまでも，一般人
を基準として判断されるべきものとされてきた目。たしかに，本件のよう
な遊技方法は，被害時舗は当然のこととして，一般人の立場から見ても，通
常の遊技方法を逸説するものであり，その隈りで， 1財物占有者の意思に反
した」ものであることに疑いはない。しかし， I吉舗およびー殻人が許容しな
い遊技方法の事案に常に窃盗罪が成立するわけでもないことは，メトロノー
ム事案~見ても明らかである c 許容されない遊技方法によるメダルの取得
は，窃盗罪の成立と直結するものではなく，民事的に対応すべき場合もあろ
うい届舗内への立入り禁止措霞とそれにもとづく建造物侵入罪で対応しう
る場合もあろう。最高裁決定を支持する立場のなかには， 1体感器~所持し
てパチンコ届に入届すること自体，違法であるとして，建造物投入罪になる
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のであれば，そのような状況下での遊戯自体も届舗測は許していないものと
考えるべきであ〔りた，そうでなければ f体感器を持って入府することが建
造物語入になるということが，錠向調されるべきであるj とするものがあ
る刻。しかし，このような理解は，許容されない遊技方法をすべて窃掻葬
の成立と誼結させているだけでなく，建造物罷入罪の保護法益の理解におい
ても問題がある。後述するように，許容されない遊技方法の事案に窃盗罪の
成立が否定される場合であっても，建造物投入罪の成立までが当然に否定さ
れるというわけではない。
なお，最高裁決定では「専らメダノレの不正取得そ目的としてJという行為
者の惑しき意図が強調されているが，そのような意図は，故意や動機の存在
を根拠づけるものではあるとしても，窃盗罪の成立を積額約に樗定する根拠
にはなりえない。行為者の悪しき内心から窃盛罪の成立を?最高裁が導いてい
るのだとすれば，それは，内心の惑さの故に行為者を処罰する「心情刑法j
を認めるものだということになる。
ヰ 舎の点は，最高裁決定においては明示的に言及されているわけではな
いが，許容されない遊技方法によってメダルを取得したこと(メダル管後者の
怒思{こ反したメダルの取得)を根拠として窃盗罪の成立を認める論理からは，当
然の結論ということになる。通常の遊技方法の範闘を逸脱して遊技すること
自体に窃盗罪の成立を認める以上は，そのような遊技方法が開始された時点
で窃盗罪の笑行に着手したと言わざるをえないからである。
窃議罪の実行の着手については，ー殻に，罰的の財物に対する他人の占有
を実際に畏害し始めたことまでは必要でなく，目的財物の占有喜子設すために
密接な行為を開始したことで足りるとされている。実務は，基本的に， i窃
議罪ノ成立スノレニハ他人ノ事実上ノ支配内ニ在ノレ他人ノ財物テ自己ノ支記内
ニ移スコトテ要ス故ニ他人ノ慰物テ鎮得ス/レ意思ニ出ヅノレ行為ト雄モ未ダ他
人ノ事実上ノ支記テ寝スニ付キ密接セノレ程度ニ達セザノレ場合ニ於テハ窃議罪
シタノレモノト謂フベカラズj とする判開(大戦!大正6年 10河口白剤録23
総 1078頁)および「他人ノ財物ニ対スノレ事実上ノ支配テ犯スニ付密接ナル行
ヲ5
為デ為シタノレトキハ窃盗罪ニ着手シタト謂アテ得ベシj とする判例(大判昭
和9年 10月 19日消築 13巻 1473頁)に従っていると雷ってよい。そのうえで，
具体的には，対象財物の形状，窃取行為の状況，犯行の日時・場所等の諸般
の事情念勘案して，一般人の通念から占有侵害の具体的危険が発生したと評
舗できるか否かによって決すべきものとされている問。しかし，本件の
案では，体感器を身体に隠寵・装着してパチスロ機で遊技を始めた時点にd
有侵害の具体的危険が発生したと認めることはできない。自力でボーナス
ゲームを引当てない限りは体感器を使用することができない本件事案におい
ては，メダノレに対する占有毘害の具体的危険が生じるのは，どんなに早くて
も，最初のボーナスゲームを自力で引当てた時点(体!容器の意味のある使用が可
能になる時点)ということになるはずだからである。舎を支持しながら②を批
判する見解も30}，このように考えているのだと思われる。
窃盗罪の実行の着手時期が直接の論点となっていない本件においては，
高裁は，最初のボーナスゲームを自力で引き当てた時点に実行の着手が認めら
れるとしたうえで，その後に取得されたメダノレについて窃盗罪の既遂営認め
ることもできたはずである。しかし，最高裁は， i専らメ夕、/レの不正取得を
目的としてj通常の遊技方法公逸脱して f遊戯すること自体」に窃盗罪の成
立をナ認めたために，そのような遊技合開始した時点に実行の着手を認めざる
をえないものとなってしまった。これは，最高裁の論理としては一貫してい
るにしても，実質的には， m意が外部的に確認できるようになった時点、で、実
行の着手を認める「主観説J31)と同じものだと言わざるをえない。
5 ③の結論も，舎からの言わば必然的な帰結である。体感器の使用によ
る当選確率の上昇を陪題にせず，体感器の操作とメダノレ取得との関連を問題
にしない以上，最初のボーナスゲームを引当てるまでに正当な遊技方法で取
得したメダノレの量を問題にする必要がないからである。したがって，弁護人
が主張するように，実際には 35，000円分のメダノレを使って 1，524枚(30，480
河栂当)のメダノレを獲得しただけにすぎなかった場合で、あっても，窃盗罪は
成立することになる。たしかに，被害が軽微であったとしても，また極端な
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場合には，対物窃取に要した費用が窃壊した財物の価値を上田っている場合
lこも，窃盗罪の成立が否定されるわけではない。しかし，そのような事案に
窃資罪が論理的に認められるとしても，具体的な被害の認定を放棄したうえ
で窃盗罪の成立を認めることには重大な器開がある。この点について， I最終
的に取得した遊技メダノレの総数が多ければ……公訴事実の窃取枚数に時加
を付する程度で足りると考えられるし，総数との比較で周期合わせの段階で
出した遊技メダルの枚数がわずかであるといえなければ，窃取枚数を具体的
に特定せず，WOO (総数)以下の担当数の遊技メダ、ノレj という記載なすれ
ばよい……のであるから，それほど実益のある議論ではないj との指描が見
られるが32)，妥当なものとは思われない。特に，舎の立場を前提として，
取得されたメダルについて「本件機器の操作の結果取得されたものであるか
否かを関わずj とする場合には，実際に体感器が{吏用されたか杏かを認定に
することなしに，取得されたメダノレが不正なものと「みなされている」ある
いは「推定されているj ことになる。しかし，不正なものとみなされている
場合には，それは近代刑法が克服した「嫌疑処罰」の復活であり，不正なも
のと推定されている場合には，不正でないことの立証責任営被告人側に転換
する(近代地苦手法の「疑わしきは被告人の利主主lこJの原則を侵害する)ものである。
また，偲よりも向題なのは，最高裁の舎と舎の論環~素直に読むと，体感
器を装着してパチスロ識で遊技な始めた以上は，最初に何らかのさ当たり(子
役)が出て l枚でもメダノレを獲得した(クレジット表示が増加した)時点、で窃盗
採が既遂となり，その後に獲得した分も含めて遊技者の支記下にあるメダノレ
全体が被害品となりうることである。たしかに，本件においては，最初の
ボーナスゲームの出現および 1;.車チャンj以外の場合は確実に遊技者自身に
よる正規の当たりであることが明らかな反面，r;車チャンjの場合には，そ
れが体感器使用による結果なのか遊技者による fまぐれJの結果なのかの判
定は不可能に近いという特殊性が認められる。最高裁は，おそらしこのよ
うな特殊性を考慮するところから舎の結論を導いているのであろう。しか
し， {反に体感器全装着して遊技を開始した時点に窃造の実行の着手そ認める
9i 
としても(本稿はこの点も支持しえないが)，体感器の使用によってメダルが護
得されるまでの設轄では，窃盗の未遂犯が成立することはありえても，窃盗
の既遂を認めることはできないはずである。正規の遊技によってどッグボー
ナス合引当てるまでに獲得したメダノレ数と体感器の捷用以降に違法に獲得し
たメダノレ数とを客観的に区別することが国難であるという事案の特殊性を考
患しでも，最高裁の論理と結論は， I嫌疑処罰j の疑いがあるばかりでな
く，未遂と既遂の毘別を暖味にするものとして重大な疑問がある。
舎の結論も，結局のところ，体感器の能flは行為者がストップボタンを押
すJI関番営解明する形でしか問題になりえない本件において， I窃盗罪の成立
を認めるための論理jから導かれているにすぎないのである。
6 以上の検討から明らかなように，本稿の立場からは，平成 19年の最高
裁決定を支持することができない。最高裁決定の事案は，財物占有者の意思
に反した行為で、あることは明らかであるが，メダノレの取得が通常の遊技方法
と客観的に区別できない方法による点で，占有者の占有を排除して財物を自
己の占有に移したという関係(窃取)までは認めることができないからであ
る。観念的には通常の遊技方法の範閤を逸税し，詰舗が禁止している遊技方
法であっても，またそのことを行為者が明篠に認識しているとしても，それ
によって財物が f窃取Jされたと評価できない以上，窃盗罪は成立しえな
い。体感器がストップボタンの押しJI債の判定だけに利用された本件の事案
は，イヤホン合介したメトロノームによってストップボタンを押すタイミン
グを計った事案と実質的に向様である。メトロノーム事案が窃盗罪として刑
事訴追できないのであれば，本件についても，刑法上は，時舗{刻の意思に反
した立入りを理由とする建造物器入罪で、の立件で、満足するほかはない。最高
裁の論理は， I窃盗罪の成立を認めるためJのものと雷わざるを?えず，パチ
ンコ業界におけるパチスロ遊技の秩序を刑法が保護するという結論を認める
ものになっている。
最高裁決定の後，それと事実関係がほぼ同様の事案について，名古麗地裁
は， I弁護人は，当該[=王子成 19年〕最高裁決定につき，刑法原理上明らかに
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誤りである，判例としての鏑値がないなどと:主張するが，独自の見解であっ
て採用できないj としたうえで， r被告人が……最終的に保持していたメダ
ノレ2118枚については，それが本件接器の操作の結果取得されたものである
か否かそ向わず，メダノレ管理者である路長……の意思に反してその占有守被
告人の出有に移したものというべきである。すなわち，被告人が本件当日に
俵図柄を 8回連続で揃えたか否かは，本件での窃遊説遂涛の成否に影響喜子与
えるものではないJと判示した(名古震地利平成 19年8月31日判例i集来鷲絞)。
そして，控訴審も，碍様の結論営維持している(名古震潟判王子足立 20年 3月25日
特例祭未設教)。こうした論理は，最高裁決定の問題性をそのまま引き継いだだ
けでなく， rメダル2118枚j という形で被害を特定した点33)，および「俵
密額公 8関連続で識えたか否かは……窃盗既遂罪の成否に影響を与えるもの
ではないj と断定している点は，最高裁決定の宰;部分における問題性ぞさら
に助長するものとなっている。特に，後者の断定は，最高裁決定では潜在的
であった既遂と未遂の医別の暖味さを顕在位させただけでなく，体感器を身
体に際、匿・装着してパチスロ遊技を開始した時点に窃盗の既遂を認めるかの
ように解しうるものでさえあり，重大な問題性をはらんでいるc
II 不正遊技自的で、のパチンコ屈への立入りと
建造物侵入罪
1 王子成 19年最高裁決定の事案で，建造物箆入罪の成立については，第一
審から最高裁までを通じて全く争われてはいない。第一審判決は， rいわゆ
る体感器と称する電子機器を使用して，大当たりを意図的に連続して発生さ
せ，不正に間関式遊技機から遊技メ夕、/レを窃取する践的で，あらかじめ自己
の身体に上記体感器を密かに装着した上……!吉長 Bが零守する……鹿内に
畏入し〔たJ とし，原判決{ま，第一審認定の事実を追認したうえで， r判示
の建造物浸入……の事実を穫に認定することができるj としている c また，
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もっぱら窃盗罪の成否が争われた最高裁においても， この点についての職権
判断が示されることはなかった。このような事情からすれば，本件で建造物
侵入採が異論なしに認められた根拠は，必ずしも明らかなものではない。 7こ
だ，体感器を身体に躍、麗・装着してj吉舗内に立ち入った本件では，立入り自
体は平穏な態様のものであるから，住居権説の立場が当然の前提とされてい
るように思われる。
2 住居等侵入罪については，その保護法益との関係で，住居・建造物ぞ
支記ないしは管理する権利(誰の立入ちを認めるかの自由)を保護法益と解する
「住居権説j と，住居等の事実上の平穏を保護法益とする「平穏、説」とが対
立してきた。また， i浸入jの意義についても，居住者・管理権者の意思に
反する立入りを侵入とする f意思侵害説j と，住居等の平穏を害するような
態様の立入り伝授入とする f平穏授害説Jとが対立してきた。一般には，住
窟権説からは意思、侵害説が主張され，平穏説からは王子穏{受害説が主張される
関係にあると考えられている。こうした関係は，平穂、説から意思侵害説を主
張する立場が見られるように34)，必ず、しも論理必然的な結びつきとまでは
言えない。ただ，それぞれの関にきわめて強い親近性があることまでは否定
できないものである。
最高裁判例は，当初，戦前の!日住居権説の立場を批判するところから展開
されたため，王子穏説ぞ前提としているかのように解されるものであった(綬
一小半!日昭和 51年 3月4日別条30巻 2王子 79J[ (王子野戦病院事件))0しかし，その後，
大槌郵便局事件において， i刑法 130条前段にいう『侵入シ』とは，他人の
看守する建造物等に管理権者の意思に反して立ち入ることをいうj とし，
「管理権者が予め立入り拒杏の意思を積極的に明示していない場合であって
も，該建造物の性質，使用目的，管理状況，管理権者の態度，立入りの呂的
などからみて，現{こ行われた立入り行為を管理権者が容認していないと合理
的に判断されるときは， {I也に犯罪の成立を阻却すべき事情が認められない以
上，向条の成立を免れない」とされることになった(最ニ小判昭和 58年4月8B
m集 37巻 3号 215頁)。大槌郵便局事件判決は保護法益には雷及せず，侵入の
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意義を明示したものであるが，一般には，意思侵害説と住居権説との間に親
近性が認められることから，住居権説を前提にしたものと解されているお)。
3 大槌郵龍局事件判決が示した方向は，近時，さらに徹底されることに
なった。銀行の現金自動預払機を利用する客のカードの暗証番号，名義人氏
名，口鹿番号等を盗撮する目的で，行員が常駐していない営業中の銀行支感
出張所に立ち入った事案において，最高裁は， r被告人らは，現金自動預払
機利用客のカードの暗証番号等を盗撮する目的で，現金自動預払機が設龍さ
れた銀行支J6出張所に営業中に立ち入ったものであり，そのような立入りが
問所の管理権者である銀行支府長の意思に皮するものであることは明らかで
あるから，その立入りの外観が一般の現金自動預払機利滞客のそれと特に異
なるものでなくても，建造物侵入罪が成立するものというべきであるJとし
ている{経一小決平成 19年7汚2B flj築 61巻 5努 37守交)。これによって，授入の
意義については立入り態様が問題にならないことが明示され，住居権説を前
提とする意思浸筈説の立場が確立されたと言えよう 36)。
また，政治的意見を記載したどラを投顕する目的で公務員宿舎である集合
住宅の敷地等に立ち入った事案においても，立入りの場所が r人の看守す
る邸宅jの閤にょう地として，邸宅捜入罪の容体になるj としたうえで，
f関係者以外，地域内に立ち入ることjや「ビラ貼り・配り等の宣伝活動j
を桔舎地域内の禁止事項として明示する管理者の掲示があったことを?根拠
に， r被告人らの立入りがこれらの管理権者の意思に反するものであったこ
とは……明らかであるJとして邸宅設入罪の成立が認められている(段二小
判平成初年4R 1 B別条 62巻5号 1217]Oc この事案は，直接的lこは住居侵入
罪の客体が争われたもので，王子野戦病院事件判決雪踏襲したものである
が，寝入の意義については意思侵害説を当然の前提とするものである。
パチスロ遊技に関する平成 19年最高裁決定の事案は，これらの事案より
も前のものであり，建造物箆入の点は特に争われてはいなかったから，意思
授害説の立場を前提にしていると断言することはできない。ただ，そこで
も，体感器を使用する遊技方法を明示的に禁止するパチンコ践の管理権者
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(日没)の意思、に反したことが強調されていることから，事実上，意思侵害説
から結論づけられていると考えてよいと思われる。
4 もっとも，パチスロ遊技に関する平成 19年最高裁決定の事案を含め
て，意思侵害説を明示的・黙示的に前提とする事案は，いずれも，個人の住
宅や集合住宅における鰭々の住居部分や共用部分への立入りのように，複数
の住居権者の意思内容を問題にしなければならない事案ではなし単一の
管理権者の意思内容な問題にすれば足りる事案であったc したがって，明示
的な意思表示までは必要がなく，合理的に確認できる意思で足りるとして
も37)，格別の問題は生じることがなかったものである。しかし，複数の住
居権者が想定され，その意思が必ずしも一致していない場合をどのように考
えるかは，依然として残された問題で、ある。その解決は，意思侵害説から当
然に導かれるわけではなし複数の居住権者の意思内容をどのように評錨す
るかによって異なりうる刻。また，単一の管理権者の意思を問題にする場
合も，通常と異ならない態様の立入りを管理権者の事前の包括的関意と関連
づけて考えるならば，異なる結論が導かれる可能性を苔定することまではで
きない則。
IV むすびにかえて
以上，パチスロ遊技に関する平成 19年最高裁決定の事案を素材として，
被害者の意思内務が犯罪の成否を左右することについて，その是非を検討し
てきた。本稿の結論としては，建造物授入罪との関係では最高裁決定を支持
しうるものの，窃盗罪との関係では最高裁決定には重大な問題があると
ざるを?えない。
建造物侵入罪の成立について，本決定は，その根拠~必ずしも明示しては
いなかったが，被害者(震{主権者・管怒権者)の意思内容を重視する意思侵筈
説の立場から結論づけられているように忠われるものであった。そもそも，
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刑法 130条前段が「正当な理由がないのに」としている点は，建造物箆入罪
の成否が被害者の意思内容に大きく依得することを予定しているからだと
てよい。したがって，建造物侵入罪において意思罷害説が前提とされる
のは，当然のことであろう c この意味で，近時の最高裁が慈恵、授害説の立場
を明示しているのも，容易に理解しうるものである。他方，窃資罪の成否を
被害者の意思内容だけに関わらせるのは，窃盗罪の成立範関を無限定なもの
とい罪刑法定主義に反する態度だと言わなければならない。刑法 235条の
「窃取」は， i財物占有者の意思{こ反するjだけでなく， i在有者の占有1:'排
除したうえで，財物を自己の占有下に移すj という関係が必要だからであ
る。財物占有者の意思のみを強識する最高裁決定は，これまで磯立されてき
た f窃取j概念を弛緩させ，ほとんど無担定なものにしてしまった。そもそ
も，財産犯において特に顕著な「刑法の断片性jは，刑罰擦の発動が真に必
要な場合に眼られること(立法における刑法の謙抑慾)そ示したものである。
成 19年の最高裁決定の結論は，民事的対J;f}で足りる行為態様ぞ f窃議採に
格上げjすることをナ認めるものであり，立法における邪法の謙抑性そ解釈に
よって逸脱するものだと雷わざるをえない。
平成四年最高裁決定とほぼ閉じ事案について，名古属地裁・高裁で窃掻
罪の成立が認められたことに対して，最高裁に上告および上告受理が申し立
てられている。これそ機会として，是非，平成 19年最高裁決定の論理が是
正されることを期待するものであるつ
i主
1) 体!慈雲号j と~;<:;Iれる電子機擦は，一絞 lこは，パチスロ後内裁のí5L数滞期とスター
トボタンを抑すタイミングによって閲腕停止符lこ揃う図柄の内部始i哀が自動的{こ行
われるというパチスロ機の構造{こ議自し，体感苦言本体{こ内草案した電子主主路の潟期を
パチスロ機内絞の乱数潟郊にi湾総させたうえで，認こりなどの治療民約{こ使用され
る低周波治療器用電気パッドを利用したち，ソレノイド{電磁おによってどンが上
下動する議兵)などを?使用してパチス口援のスタートレバーを操作することによっ
て，大当たりやさ当たちの図柄の当選篠E容を上昇させる機能を干まするものをいう。体
感苦告の潟矧を了一度パチスロ後の大当たりの周期{ニ合わせれば，体感苦言の微電流{こ支
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配された遊技者のそ針緩やソレノイドの動きによって，大当たりや当たりの殴柄が揃
うタイミングでスタートレバーが押され，大当たりや当たりぞ獲得する確率を飛躍
的に増大させることができることになる。
これに対して，平成 19王手緩高裁決定の事案等で用いられた体感擦は， rョシムヰ、
むというパチスロ機のどッグボーナスまたはボーナスが当たったi時にボーナス中
に行われる}八Cゲームにおいて， JACゲーム中の各ゲームごとに地選で決定される
ストップボタンの押し頒(おからJI震に押すか，1f.からJI療に押すかによって，後図柄
かリプレイ図柄のいずれかが揃うシステムになっている)ぞ探知して，その押し}肢
を遊技者に信号で、知らせる機能を鍛えたものとされている。
2) いわゆるパチスロ機は，風俗営業等の規制j及び業務の適正化等{こ隠する法律 (U召
手口 23生手法 122号)2条 1項 7号の規総令受ける営業1吉(ばちんこ!吉)のパチンコ枠
に設還されたスロットマシンであち，正式名称を沼腕式遊技機と言う。カジノ{こ設
置されるスロットマシンがリーlレを機械的{こ自動停止させるものであるのに対し
て，パチスロ機は， それに内蔵された電子回路の苦し数潟燃を使用して大当たちをケ連
続して発生させる場合を抽選するための機能守備えたものであり，遊技者がストッ
プボタンを押すことによってリーノレが停止する構造になっている。具体的には，そ
こに内蔵された電子回路の乱数潤期とスタートボタンぞ押すタイミングによって，
リー ノレがi停止した時に「大当たりなどの当たり図柄jが揃うか fはずれjになるか
が決定される機能を有しており，遊技者が各ワー/レの下にあるストップボタンを押
すと，古し数潟期とスタートボタンi'jlj1したタイミングによって決定された f当たり
図柄jが出浸する場合lこは， 25該[';1摘を表示してリー/レが停止する構造になってい
る。これは，パチス口機が風俗営業法の規制を受けることから，パチンコと向様
{こ，遊技者の Iti低限の技術介入が求められるためである。したがって，大~た与の
発生が遊技者の技術と空官接{こ結びっくため，射さ宇佐が高¥，技術向!二合目的とした
攻略本;の類も数多く市販されている，19ii年{こ 0号機が設場した後， l-~士機(1985
年)， 2号機(1988年)， 3号機(1990年)， 4号ー 機(1992fF) とその改良忠としての
4.0号機， 4.1号機， 4.5号機， 4.7号機合経て，現tE(ま 5号機 (2005(!o) (こ機 ~J!が入
れ替わっている。平成 19年長室高裁決定の事案で、問題になった i3シムネ SJ(ふ行
為~U寺の人気機種で，全国のパチンコ応のほとんどに設箆されていたが，射さ手伎の
高さもあち， 1994年 6月末{こは，パチスロ遊技機としての使用が公安委員会によっ
て禁止されることになったものである。その5主体的な機能については，弁護人の上
告怒ft!， Oflj集 61巻 3考 345ffiI以下)(こ詳綴{こ述べられている。
3) rゅうぎjの表記については， r遊戯j と「遊技jが混在しており，判例や評釈に
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おいては前者の表記が多く見られる傾向がある一方で，メーカーやパチンコ業界，
行政当局では後者の表記で統一されているようである。本稿においては，判例等を
夜接lこijl!号する場合を別にして， r遊技jの表記を統一的に用いることにする c
被答者の'jfff，、段、と犯苦手の成s'
4) 住居権説は，一絞lこ， 18住居縫説と新伎左言権説に分類されたり(たとえば，潟普
夫?住居侵入罪の研究J(1995年，成文主主)153 Ji以下)，住居権説と新住居縫説に
分類されている(たとえば，大塚f二ほか緩 f大コンメンターノレ刑法〔第 2絞〕第 7
巻 (2000年，下苦手本主普段)261 Ji以下〔毛利晴光])。 しかし， かつての f家j制度を
前提とする家長の伎底縫だけに替問する見解(大半Ij大正7年 12月6臼jflJ録24緩
1506 :1ま，大'I'lJ昭和 14年 12月22B剤薬 18巻 5651まなど)がもはや問題になりえな
い現夜においては，いわゆる王子穏設に対する住居楼言見守 f新j伎寂権説と称するま
でのこともない。
5) 大塚f二ほか綴 Z大コンメンター/レ刑法〔第2絞〕第 12巻 (2003iF，青林苦手続)
262頁(JI会鼠主判。なお，BJj藤重光資{壬綴主主 5注釈刑法 (6)各員立 (4)J(1966年，
脊斐i怒)46]ま[BJj藤透光]，前自殺英綴集代表 F条毒事Jflj法{第21仮H(2007年，弘
文主主)681頁。
6) 大塚ほか編・泌出注5)270頁以下参照(JI合L
i) たとえば，浦和地判昭和28年 8R 21日'I'lHJi符報8号 19Ji，名古屋荷物昭和 28
年 10R 14日高刑集6巻 11号 1525頁，仙台高判i昭和 29年 2月23B潟耳目集7巻 3
号268頁， fi出会潟2来秋応3主将昭和2ヲ年 8R 24日高裁郎事数判特報 1巻 4i子157
Ji， 1;長i海高裁宮崎支判昭和30年 5月25日高裁刑事実文字IJ特報2巻 10号4守4]芝，東京
高判昭和 31年 1R 30日潟裁刑事裁判特報3巻 1号 28J主，東京高半IjRl:l手口 31年 7月
24日商問主義9巻 8-l5-868 :1室。
8) 浅Jl I 自己炎 f磁石 ~ffl いてパチンコ機械から:E{と絞得する PJr為と窃滋努の成否j
Z最高裁判所特例解説 JflJ苦手章者昭和31年度(1957年)282頁，綴松正「磁石をF目い
てパチンコ機械から去をと取り出す行為と領得の窓おj一橋論議40巻 I号(1958年)
93交。
9) 浅JlIEEl日夫パチンコ3機械に不正な{士掛をして玉会領得した湯合と窃滋苦手の成
否J 最高裁判所判例解説刑務葉¥iAl:lfO 29年度 (1955年)295頁は，窃盗罪の成立
を~ r ~当然で?ある j としている c
10) 藤:i王手H.it パチンコ3遊戯における一部不正去の使用と詐欺罪の成立範図JrjflJ 
守王将例f，f釈築 16巻昭和29年度(1961年)103 Ji参照c
11) 他方，東京高判昭和48年9月26B~友商烈]11寺毅 24 巻 9 号 146][(ま，正当三五の割合
の低さをナ綴拠として明示するものではないが，実際{こは正当:Eの言語合(約 1，500j阪
中の 70j隠)ぞ具体約に認定しておち， {I也の特例と向僚の発想にもとづく手1J7Fと思わ
れる。なお，主主綴幹男 fいわゆる?パチンコj遊戯における一部不正玉の{吏熔と詐
欺罪の成立範隠J 最高裁判所判例解説刑事綴昭和29年度(1955年)68夏以下。
12) 山中敬… fパチスロ遊技機の感知装霞lこ異常反応合起こさせてメダノレ ~tlF 1:i1 させ
取得する行為と窃盗罪j法学セミナ-453号(汐92年)127頁 r司様の指摘とし
て，本体判決{こ対するコメント(判例時報1417号 142頁)，小島吉崎 fいわゆるパ
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チスロ機の感知装慢に異常反応ぞ起こさせてメダ庁舎取得する行為と窃盗努の成
百，着手時期及び既遂時期J研修532号 (1ヲ92年)24夏以下， LlJJlI治「いわゆるパ
チスロ機からメダ/レを不正取得した場合における窃盗の笑行義手の持期，ll!t遂時期
及び窃取枚数について判示した事O1J 捜査研究490号(1992年)51 1'[，野口元長r;
f窃盗の突行の着手時期・既遂時期等 いわゆるパチスロ機からのメ夕、jレの不正取得
事案」研修575号(1996年)71夏。
13) 他方，本国稔:iパチスロ援の不正操作によるメ夕、jレの取得と窃盗罪の成喜子につい
て一一名古屋地方裁料所平成 19年 8月31日刑事第3部判決の検討j立命館法学316
号 (2008年)313]主注6)は，窃盗罪の成立可能性は認めるものの， rセノレロイド様
機器をメダ/レ投入口に差し込んでも，感知装鐙に呉i常反応が引き起こされない場合
もあるので，メ夕、/レ投入口にセノレロイド様機擦を差し込むだけでは窃淡の実行の着
手伝認定することには跨題があろう j として，災行の着手に関する判断を批判して
いる c
14) たとえば，高森高徳 r~草子器具(t、わゆる体感、器)を使用して回!胸式遊技綴(い
わゆるパチスロ機)から遊戯メダノレを不正取得する行為について窃盗罪の成喜子が問
題となった苦手例j研修673号 (2004年)95資。
15) 本田・前出注 13)299 1'[以下。
16) 本回・前!出j主13)297]室以下会
17) 山中敬一「いわゆる低周波治療器主立体感、機i"使用してスロットマシンからメダ Jレ
を取得する行為が窃資V~に当たるとされた事例j 判例評論 573 号(判例 l時報 1940
号)43]:1，今村幸子{二 fいわゆる F体感imJを用い，電気信号により引き起こされる
指先の反射運動ぞmいてパチスロ接合操作して遊技用メダノレを取得した行為が窃滋
にあたるとされた事例J労苦笑公論60巻4~~ (20054) 78頁。
18) もっとも，少年補償については， i本人の窃盗未遂行為の外形liやj:.鋭f(iにおいて
欠けるところはなかったj ことから，作lì僚の必~伎をナタとわせる特別の守的せがあると
きに該当するj として，否定されている(徳島家決平成 19iド2FJ 26 I1家裁J銀 59
巻 6号 72~Il。
19) 本決定に対するコメント(判例I寺報 1982号 160]:1以下)， iCiHl]fl中「王手らメダル
i"不正取得する図的で体感器と称する電子機器を身体lこ装おしパチスロ機で遊戯
fとして取得したメダルについては， I河径子機器がパチスロ機lこi任後には不.iEの工作
ないし彩畿を与えず， また， ~~亥メダルが i司電子機擦の操作の結果取得されたもの
でなくとも，メダノレ管恕者の"!;i足、{ニ反してその占有i"自己の占有に移したものとし
て窃滋苦手が成立するとちれた事例j研修709号 (2007年)291'[以下。他方，谷僚之
f いわゆる何本!送機2を?j使用したパチス口メ夕、/レの取得と窃盗罪j受草案新報677号牟
(2007年)23頁は， r現時点では，本件で使用された体感機のタイプについては明ら
かでないが，これら[=従来の体感器使用事例)の判例の流れを絞高裁としてi守主主
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後三害者の怒思、とm弊の成喜子
したものと位霞づけられようj とするが，本決定は I詳lこ従来の特例の流れぞ篠認
しただけにとどまるものではない。
20) 谷・官官出注 19)22 頁以下，関根徹 f怒らメダノレ~不正取得する目的で体感器と称
する電子機器を身体{こ装着し，パチスロ後で遊戯をして取得したメダノレと窃盗罪の
成立j法学セミナー増刊?速報判例解説第23予J(2008王手)191]差以下。なお，佐久
間修「最近の判例における窃盗若手と詐欺罪の限界一ー電子マネーの不lE取得と自動機
械からの窃取を素材として-J出納報60巻 10号 (2008年)1:ff以下も，このよ
うな立場を前提とするもののように怠われる。
21) 本間稔「パチスロ擦に夜接的な影響を与えない行為と窃盗罪における?窃取2の
成否j法学セミナ-632号 (2007年)119:ff，問 fパチスロ機の不正操作によるメ
ダノレの取得が翁淡採にあたるとされた事案j法学セミナ-640号 (2008ij三)138 
:ff，向 f特殊緩擦を潤いたパチスロ綴の不正操作によるメダルの取得と窃盗罪の成
否 議荷役平成 19年 4月 13EI第二小法廷決定とその後の事3誌の検討j宅評判刑事弁
護 55号 (2008王手)ヲ5:ff以下， 1潟・前出it13) 290 :ff以下。
22) 岡本昌子{パチス口援で遊戯するに際し体感器を裟表していた場合における窃盗
ぎ告の成:e;:J特例セレクト 2007(2008年)32支，内尽き討釜「怒らメダノレぞ不正取得
する釘約でいわゆる体感擦を?身体{こ装殺し，パチスロ主義で滋絞して取得したメダノレ
(こっき，宅話盗罪の成ヨヱヵ1認められた惑HYUJ刑事法ジャーナ/レ 10号 (2008年)122支
以下， l'iJ r体感君告と称する電子機若?i~ケ身体に裟濁してパチス口援で遊戯する行為と
窃盗wの成喜子j ジェリスト 1354 号 5王子成 19 年度量!~特例終説j (2008年) 17i]支以
下は，本{宇奈案の窃浴の成立可能殺については?安定していない。
23) この怒味で，体感ife! i本の当選議本土葬儀後を認定しただけで「その使用とメ
ダル取得との!習に図築関係があることも鳴らかj とした原判決!こは渓大な疑問があ
る。
24) 佼久間・総出注 20)19 :fc 
25) 内出・前出没22)刑事法ジャーナノレ 10号 124:fc 
26) 佐久間・官官邸浅 20)17 :f。
27) お森・前i邸主14)96:ff以下，江口・前出注 19)30夏合なお，tlJ中・総出注17)45 
頁以下。
28) 関線・前出注 20)193支令
29) 大塚ほか潟・前出i主5)271:f [J1I会〕。
30) 何本・前出注 22)32 :ff，内問・前邸主 22)r王子成 19iF皮E重要判例解説J178:fc 
31) 代表約な見終として，宮本手主総汗リ法大潟 (1935年，弘文堂)178:ffJ;J、下，牧野
災 r刑法各論上巻(1950年，有斐閣)250:ff，参照。
32) 高森、・前出注 14)100]差合
33) 江口・部出浅 19)31:f(立， SJZ成 19年設潟表記決定の論理によれば，今後は，メダ
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/レの不IE取得の目的でのパチスロ機遊技によって取得したメダルであればすべてが
窃盗苦手の被答品に当たることになると指議していた。名古農地裁・高裁は，まさ
に，そのような結論をIElnから承認するものとなっている。
34) たとえば，[]藤議光 f刑法事者要各論第3版J(1990年，創文社)5051'[，大塚{二
rJflJ法在来説各論〔第3版増補版J(2005年，有斐閣)1161'[。
35) 翠谷葵「住居侵入罪の保護法主主j別冊ジュリスト 117号 D11J法判例百選 I各論
〔第3版J.l(1992年)35頁， JI端博 f住居侵入罪」芝原邦磁ほか綴昨日法理論の現
代的展開各論.1(1996年，日本評論社)113 1'[，山口移 5刑法各論〔補訂版九 (2005
年，有斐隠)120頁，沼田典之子刑法各論〔第4絞JJ (2007年，弘文主主)94]室。他
方，森i碍茂 rJflJ法 130条前段にいう E侵入jの主主義 建造物の管理権者が立入り拒
否の意思を積極的に明示していない場合と建造物侵入手巨のn!Z~J r絞高裁判所判例解
説刑事篇昭和 58年度.1(1987年)70 ftは，本判決は保護法益についてはあえて言
及せずに，王子野戦病院事件判決等との抵触の議論を解消したものにすぎないと説
明している。
36) 伊藤栄二 f現金自動頭払機利用客のカードの苦言証番号等合盗擬する日約で，営業
やの銀行支局出張所へ立ち入った行為について，その立入りの外観がー絞の現金自
動預払機利用客のそれと特に異なるものでなくても，建造物侵入努が成立するとし
た事例j研修712号 (2007年)23頁以下， JI端博「建造物侵入罪における幻侵入2
の意義及び偽計業務妨三喜界における Z妨害jの窓義j研修 718号 (2008年)12 ft， 
山口厚「住蔚侵入手手の成立姿件j向?新判例から見た刑法〔第2版J(2008年，有
差是関)121]室。
37) 伊藤・前出注 36)24資っ他方，山中・前出i主li)46頁注(8)，ま，パチスロ遊技の
楽家について， r体感後を使用の問的で!お内{こ入った場合，持ち込みをと禁止する明示
の;む思表示がないかぎり，建造物侵入罪に問うのは問題であろうj とする c
38) この点については，安達光治「住居・建造物侵入罪における住民権者ーの怒忠俊:!?
の主主義 ある事例を出発点{こ j立命館法学 300・301Ji} (2005 {F) 1 ft以下参
日現。
39) この綴点、とともに，万引き目的のデパートへの立入りが実務で建造物侵入努に問
われてこなかった事実を根拠として，J;l[谷毅 rATMJf益阪と建造物侵入$'業務妨
2喜界の成否j ジュリスト 1354号?王子成 1ヲ年度張要判例解説.1(2008年)176 ft{ま，
i盆撮El約での銀行出張所内への立入りに建造物侵入罪を認めることに疑問を呈して
いる。
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